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An alle
Notarkammern

nachrichtlich:

An das
Prisidium der Bundesnotarkammer

An den
Badischen Notarverein

An den
Wiirttembergischen Notarverein

An die
Notarkasse

An die
Liandernotarkasse

An das
Deutsche Notarinstitut

Rundschreiben Nr. 36/2007
Verkauf von Immobilienkrediten

Sehr geehrte Damen und Herren Kolleginnen und Kollegen,

in jlingster Zeit erreichten uns vermehrt Anfragen, welche Auswirkungen aus unserer
Sicht von den aktuellen Diskussionen iiber den Verkauf von Immobilienkrediten auf die
notarielle Praxis zu erwarten sind. Im Mittelpunkt steht dabei insbesondere der Umgang
mit kiinftigen Grundpfandrechtsbestellungen.

Ausgangspunkt der Erorterungen bilden die offenbar gewordenen Schwierigkeiten, denen
Darlehensnehmer ausgesetzt sind, wenn sie sich unerwartet neuen Glaubigern gegeniiber-
sehen. Zu nennen ist insbesondere die VerduBerung eines Kreditportfolios durch (in der
Regel inlidndische) Kreditinstitute an sog. Finanzinvestoren, die vielfach im Ausland sit-
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zen. Die neuen Gliubiger sind in derartigen Konstellationen oftmals weniger an der Fort-
setzung einer ungestorten Geschiftsbeziehung mit dem Darlehensnehmer interessiert,
sondern wollen die erworbenen Darlehensforderungen stattdessen zeitnah verwerten.

Zwischenzeitlich wurde deshalb vermehrt die Gefahr erortert, dass hierzu unmittelbar auf
eine dingliche Sicherheit zuriickgegriffen werden konne ohne Riicksicht auf etwaige Si-
cherungsvereinbarungen zwischen Altglaubiger und Darlehensnehmer (dazu etwa die
ARD-Sendung ,,plusminus vom 20.11.2007). Von verschiedener Seite ist deshalb die
Frage aufgeworfen worden, ob dem Darlehensnehmer die Bestellung nicht-
akzessorischer Sicherheiten im Lichte der geschilderten Entwicklung noch zugemutet
werden kann (etwa Grziwotz NJW 49/2007, 11I) und wie Notarinnen und Notare auf ent-
sprechende Beurkundungsantrige reagieren sollten.

Aus unserer Sicht stellt sich die Sach- und Rechtslage gegenwirtig wie folgt dar:

1. Unterschieden werden muss in einem ersten Schritt, was tatsdchlich Gegenstand
des ,,Kreditverkaufs* ist: Denkbar sind die isolierte Abtretung der Darlehensforderung,
die isolierte Abtretung der Grundschuld, die ,,gebiindelte* Abtretung von Darlehensfor-
derung und Grundschuld und schlieBlich die Ubertragung des gesamten Darlehensvertra-
ges (mit oder ohne Grundschuld). Die Regel diirfte hier die ,,gebiindelte* Abtretung von
Darlehensforderung und Grundschuld bilden. Demgegeniiber diirfte eine isolierte Abtre-
tung der Darlehensforderung zwar den Interessen der verkaufenden Bank entsprechen,
wird aber faktisch regelmifBig an den Interessen des Erwerbers scheitern (soweit man
nicht schon aus dem Rechtsgedanken des § 401 BGB eine Pflicht zur Abtretung auch der
Grundschuld ableiten mochte; dazu Gaberdiel, Kreditsicherung durch Grundschulden, 7.
Aufl. 2004 , Rn. 970 m.w.N.). Umgekehrt diirfte eine isolierte Abtretung der Grund-
schuld schon aufgrund der entgegenstehenden Interessen des Verkiufers ausscheiden,
dem primir an einer Riickfiihrung seiner Darlehensforderung gelegen ist; erfolgte eine
isolierte Abtretung der Grundschuld zudem ohne Hinweis auf einschrinkende Bindungen
aus dem Sicherungsvertrag, bestiinde die Gefahr von Ersatzanspriichen des Sicherungs-
gebers (niher dazu Gaberdiel, a.a.0, Rn. 972 ff.). Eine Ubertragung des gesamten Darle-
hensvertrages (mit oder ohne Grundschuld) diirfte schlieBlich an der fehlenden Mitwir-
kung des Darlehensnehmers scheitern, der andernfalls seinen (selbstgewihlten) Vertrags-
partner verlieren wiirde (§§ 414, 415 BGB).

2. Bei der ,,gebiindelten* Abtretung schlie3t sich sodann die Frage an, wie es sich mit
dem Forderung und Grundschuld verkniipfenden Sicherungsvertrag verhilt.

a) Ausgangspunkt bildet hier die nicht-akzessorische Natur der Grundschuld. Schuld-
rechtliche Absprachen zwischen Zedent und Schuldner konnen der Grundschuld im Inte-
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resse der Verkehrsfahigkeit nach einer Abtretung nur nach Mal3gabe der §§ 1157, 892
BGB entgegen gehalten werden. Fille, in denen Einreden des Darlehensnehmers aus dem
Sicherungsvertrag iiber einen gutgldubigen einredefreien Erwerb der Grundschuld durch
den Zessionar untergegangen sind, sind uns jedoch bislang nicht bekannt geworden.
Vielmehr diirfte die der Verkniipfung von Darlehensforderung und Grundschuld dienen-
de Sicherungsabrede regelméfig mit iibertragen werden, so dass die fiir das abtretende
Kreditinstitut geltenden Beschrinkungen hinsichtlich der Verwertung der Grundschuld
auch fiir den Erwerber gelten (so auch die Auskunft der Hypo Real Estate AG in der vor-
genannten ARD-Sendung).

b) Einer Mitwirkung des Darlehensnehmers an dem Ubergang von Einreden aus dem
Sicherungsvertrag bedarf es aus unserer Sicht demgegeniiber nicht (a.A. wohl Clemente
in der vorgenannten ARD-Sendung). In Rede steht hier nicht die beabsichtigte Ubertra-
gung eines gesamten Vertragsverhiltnisses, infolge dessen der urspriingliche Vertrags-
partner aus seinen vertraglichen Pflichten entlassen wiirde; Vertragspartner des Darle-
hensnehmers bleibt weiter die verduBBernde Bank. Betroffen ist vielmehr allein die Inan-
spruchnahme abgetretener Forderungen und Rechten durch den Erwerber. Hier ordnet be-
reits das Gesetz im Interesse des Schuldners in § 404 BGB mit Blick auf die Darlehens-
forderung und §§ 1157, 892 BGB in Bezug auf das Sicherungsrecht nur einen einredebe-
hafteten Ubergang auf den Zessionar ein. Einer (weiteren) Zustimmung des Darlehens-
nehmers bedarf es deshalb nicht mehr; sie konnte zudem nur sein Bediirfnis bekréftigen,
sich auf die Beschrinkungen aus der Sicherungsabrede zu berufen.

3. Eine hiervon losgeloste Frage bilden die faktischen Schwierigkeiten, die sich fiir
Darlehensnehmer entwickeln kénnen, wenn Neuglidubiger die fiir sie fortgeltenden Ein-
schrinkungen aus der Sicherungsabrede aus Unkenntnis oder bewusst in rechtswidriger
Weise missachten. In solchen Fillen konnen sich Darlehensnehmer trotz ordnungsgema-
Ber Zahlung ZwangsvollstreckungsmaBBnehmen ausgesetzt sehen, die sie u.U. gerichtlich
(mit der Erhebung einer Vollstreckungsgegenklage) abwehren miissen. Dabei diirfte in
der Praxis vielfach weniger eine Verwertung der Grundschuld und damit der belasteten
Immobilie als eine Inanspruchnahme aus einem mit abgetreten abstrakten Schuldaner-
kenntnis drohen, weil z. B. die Pfindung von Bankkonten in aller Regel erheblich schnel-
ler erfolgt als die Einleitung einer Zwangsversteigerung.

4. Keine Rechtsgrundlage konnen wir hingegen dafiir erkennen, dass der Notar schon
bei der seinerzeitigen Beurkundung von Grundpfandrecht und Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung ein solches moglicherweise rechtswidrige Verhalten kiinftiger Erwerber vor-
hersehen und in seine Belehrungshinweise hitte aufnehmen miissen.
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a) Der Umfang der Belehrungspflicht des Notars beurteilt sich zunichst nach § 17
BeurkG und kniipft an die rechtliche Tragweite des beurkundeten Rechtsgeschiftes an.
Nicht iibersehen werden darf hierbei, dass der Gesetzgeber dem Rechtsverkehr mit der
nicht-akzessorischen Grundschuld ein unmittelbar dingliches Verwertungsrecht anbietet,
dessen Verkehrsfihigkeit nur bedingt der Vereinbarung zugénglich ist (§§ 1192, 1154 ff.
BGB); ausgeschlossen ist hiernach nicht zuletzt, die Grundschuld dinglich mit dem Be-
stand der Forderung zu verkniipfen. Hingegen lidsst das Gesetz ausdriicklich Vereinba-
rungen zur Félligkeit der Grundschuld zu (§ 1193 Abs. 2 BGB) und erdffnet mit §§ 794
Abs. 1 Nr. 5, 800 ZPO die Moglichkeit zur Zwangsvollstreckungsunterwerfung. Auch
der BGH erkennt in stindiger Rechtsprechung das schutzwiirdige Interesse der Kredit-
wirtschaft an, Darlehen durch eine (sofort féllige und vollstreckbare) Grundschuld sowie
ein abstraktes Schuldanerkenntnis samt Zwangsvollstreckungsunterwerfung gegen eine
Vermogensverschlechterung des Darlehensnehmers abzusichern (vgl. nur BGH NJW
1987, 904); dabei betont er, dass das Gesetz hinreichende Schutzmalnahmen fiir den
Schuldner vorhalte, um gegen eine ungerechtfertigte Inanspruchnahme vorzugehen (BGH
a.a.0, S. 906 m.w.N). Dass sich das deutsche Kreditinstitut der Verkehrsfahigkeit von
Forderung und Grundschuld bedient und sodann ein auslidndisches Kreditinstitut oder ein
privater Investor als Erwerber gegen die schuldrechtlichen Absprachen zwischen Darle-
hensgeber und -nehmer verstoft, ist ein Risiko, das bereits in der gesetzlichen Gestaltung
angelegt ist, das aber iiber Jahre in der Praxis der Kreditwirtschaft keine (ersichtlichen)
Schwierigkeiten bereitet hat. Deshalb musste sich aus unserer Sicht auch der Notar auf
die Einhaltung der schuldrechtlichen Vereinbarungen verlassen diirfen.

b) Ebenso bietet die aus § 14 BNotO abgeleitete erweiterte Schutzpflicht fiir uns kei-
ne Rechtsgrundlage, die den Notar zu einem besonderen Hinweis iiber diese negativen
Entwicklungen hitte verpflichten konnen. Aus der ex ante-Perspektive im Zeitpunkt der
Grundschuldbestellung muss die Gefahr, rechtswidriges Verhalten (zumal von dritter Sei-
te) abwehren zu miissen, vielmehr dem allgemeinem Lebensrisiko zugeordnet werden.

5. Gleichwohl geben uns die tatsidchlichen Entwicklungen Anlass, iiber MaBnahmen
nachzudenken, ob und wie kiinftig derartige Schwierigkeiten von vorne herein gering
gehalten werden konnten. Ob dabei ein Ausweichen auf die Hypothek als Sicherungsmit-
tel eine geeignete Losung bildet (so Grziwotz, a.a.0.), erscheint zumindest zweifelhaft.
Erschwert wiirde hierdurch nicht nur fiir die Kreditwirtschaft die Refinanzierung und
damit mittelbar die Kreditaufnahme durch die Biirger (Verschlechterung der Kreditbe-
dingungen vor allem durch hohere Zinsbelastung). Ausblenden wiirde dies zudem das In-
teresse der Sicherungsgeber an einer moglichen Neuvalutierung. Auch wiirde wohl nur
die Sicherungshypothek einen echten Mehrwert mit Blick auf Einreden bringen (§§ 1184,
1185 Abs. 2, 1138 BGB). Uberlegenswert schiene hingegen, eine Abtretung der Grund-
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schuld kiinftig nur mehr eingeschrénkt zuzulassen (§§ 1191, 413, 399 2. Alt. BGB), etwa
indem sie von der Zustimmung des Sicherungsgebers abhéingig gemacht und dies mit
Blick auf §§ 1157, 892 BGB im Grundbuch vermerkt wiirde.

Da aber jedes einschrinkende Vorgehen immer auch Auswirkungen auf die Kreditwirt-
schaft insgesamt haben diirfte und von dieser schlieflich akzeptiert werden muss, lassen
sich u. E. Empfehlungen in die eine oder andere Richtung grundsitzlich nicht ohne deren
Einbindung beurteilen. Wir sind deshalb bereits in Kontakt mit dem Zentralen Kreditaus-
schuss getreten und werden kiinftig Gespriache hierzu aufnehmen. Dabei gehen wir davon
aus, dass auch die deutsche Kreditwirtschaft selbst ein gesteigertes Interesse an einer Bei-
legung der aufgekommenen Befiirchtungen haben diirften, zumal bereits Ersatzanspriiche
der Darlehensnehmer fiir etwaige Pflichtverletzungen der verduBernden Banken disku-
tiert werden.

Ergénzen mochten wir schlieBlich, dass Anfang der Woche das Bundesministerium der
Justiz bekannt gegeben hat, den Schutz von Kreditnehmern auch gesetzlich verbessern zu
wollen. Die notarielle Praxis ist hiervon, soweit ersichtlich, jedoch nicht unmittelbar be-
troffen. Die Einzelheiten bitten wir Sie, der beiliegenden Pressemitteilung zu entnehmen.

Uber die weiteren Entwicklungen werden wir Sie zu gegebener Zeit informieren.

Mit freundlichen kollegialen Griilen
gez. Jens Bormann

(Dr. Jens Bormann)
Hauptgeschiftsfiihrer



DIVLJ | Fressemiieiungen | Lypries will den SCiiutz von Krediinemnern verocsseIn DOCIC 1 vOon £

Bundesministerium
der Justiz

Service | Pressestelle | Pressemitteilungen

Zypries will den Schutz von Kreditnehmern verbessern
Berlin, 11. Dezember 2007

Bundesjustizministerin Brigitte Zypries hat angekiindigt, den Schutz von Kreditnehmern bei einem Verkauf ihrer
Darlehensforderungen zu verbessern. Ein nachhaltiger Schutz der Darlehensnehmer soll durch ein Biindel von
MaBnahmen erreicht werden. Zypries® Vorschlige sollen in das Gesetz zur Begrenzung der mit Finanzinvestitionen
verbundenen Risiken (sog. Risikobegrenzungsgesetz) aufgenommen werden, das derzeit im Deutschen Bundestag beraten
wird.

,,Die zunehmende Praxis von Banken, Forderungen aus Krediten an Finanzinvestoren zu verkaufen, beobachte ich mit
Sorge. Vielen Investoren ist nicht an einer langfristigen Kundenbeziehung gelegen. Ihr vorrangiges Geschiftsziel ist es
hiufig, Darlehen unter Wert zu kaufen und sie dann kurzfristig zu realisieren. Wer sein Haus oder seinen Betrieb mit Hilfe
eines Bankkredits finanziert und seine Raten ordentlich zahlt, muss sicher sein, dass niemand sich aus den Sicherheiten
bedient. Es darf nicht pl6tzlich ein Finanzinvestor vor der Tiir stehen und Riickzahlung verlangen, mit der
Zwangsvollstreckung drohen oder sogar die Zwangsvollstreckung durchfiihren. Das gilt fiir den Hauslebauer genauso wie
flir den mittelstindischen Unternehmer. Ich habe dem Deutschen Bundestag deshalb konkrete Gesetzesvorschlidge
unterbreitet, um redliche Darlehensnehmer besser zu schiitzen®, sagte Zypries.

Die VeriduBerung von Forderungen aus Krediten ist international iiblich und auch im Interesse eines freien Kapitalverkehrs
grundsétzlich sinnvoll, weil Banken sich auf diese Weise giinstig refinanzieren konnen. Das schldgt sich in einem
niedrigen Darlehenszins nieder und kommt letztlich dem Kunden zugute. Die derzeit noch giinstigen
Finanzierungskonditionen wiren ohne die Refinanzierungsmoglichkeiten der Banken nicht méglich. Ublicherweise merkt
der Kunde von diesen Refinanzierungen nichts, denn der Kredit wird weiter von seiner Bank verwaltet. ,,Es gibt aber auch
Fille, in denen der Kunde mit einmal einen neuen Glaubiger vor sich sieht. Wer sich dagegen schiitzen will, muss die
Maéglichkeit haben, mit der Bank zu vereinbaren, dass der Kredit nicht abgetreten werden darf”, erkldrte Zypries.

Bundesjustizministerin Zypries hat zum besseren Schutz der Darlehensnehmer insbesondere die folgenden konkreten
Vorschldge unterbreitet:

e Pflicht des Darlehensgebers zum Angebot nicht abtretbarer Darlehensvertriige
Kreditinstitute sollen kiinftig auch Darlehen anbieten, die nicht verdufBert werden diirfen. Damit wird
ausgeschlossen, dass der Darlehensnehmer pl&tzlich mit einer neuen Bank — bzw. einem Finanzinvestor —
konfrontiert wird. Gerade bei langfristigen Krediten kann es fiir den Kreditnehmer entscheidend sein, das
Darlehen bei der Bank zu haben, die sein Vertrauen geniefit. Die Bank muss den Kreditinteressenten vor
Abschluss eines Kreditvertrages von sich aus auf dieses Angebot und dessen Konditionen hinweisen. Nicht
abtretbare Kredite werden voraussichtlich zu einem héheren Zinssatz angeboten werden, denn ein zusétzlicher
Schuldnerschutz ist nicht zum Nulltarif zu haben. Der Bankkunde wird dann wihlen kénnen, ob er einen
Kredit aufnimmt, der ohne Weiteres verkauft werden kann, oder ob er dieses Risiko gegen einen Zinsaufschlag
ausschliefen will. '

e Verpflichtung des Darlehensgebers zu Folgeangebot oder Hinweis auf Nichtverliingerung des Vertrages
Der Kreditgeber soll kiinftig verpflichtet sein, den Darlehensnehmer rechtzeitig vor einer Anderung des
Kreditvertrages zu unterrichten: Spitestens drei Monate vor Auslaufen einer vereinbarten Zinsbindung oder
einer Filligkeit der gesamten Riickzahlungsforderung soll das Kreditinstitut dem Kunden seine Bereitschaft fiir
ein Folgeangebot mitteilen oder ihn darauf hinweisen, dass es den Vertrag nicht verldngern wird. Damit soll
der Darlehensnehmer in die Lage versetzt werden, die anstehenden Verénderungen zu iiberblicken und sich
darauf einstellen zu kénnen.

e Pflicht zur Anzeige der Abtretung der Darlehensforderung bzw. des Wechsels des Darlehensgebers
Wird eine Kreditforderung abgetreten oder findet ein Wechsel in der Person des Darlehensgebers statt, muss
der Kunde kiinftig unverziiglich dariiber informiert werden. Auf diese Weise kann er die Geschiftsziele seines
neuen Glaubigers — etwa eines Finanzinvestors — kennenlernen und sich rechtzeitig entscheiden, ob er eine
lingerfristige Vertragsbeziehung mit ihm fortsetzen mochte.

e Verbesserung des Kiindigungsschutzes bei Grundstiicksdarlehen
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Das noch geltende Recht enthilt einen besonderen Kiindigungsschutz, wenn der Darlehensnehmer Verbraucher
ist und mit seinen Ratenzahlungen nur geringfligig in Riickstand gerdt. Verbraucherdarlehen diirfen erst
gekiindigt werden, wenn der Zahlungsriickstand einen gewissen Prozentsatz erreicht hat. AuBerdem muss der
Darlehensnehmer zuvor erfolglos zur Bezahlung des Riickstandes aufgefordert worden sein. Dieser besondere
Kiindigungsschutz besteht jedoch nicht, wenn es sich um ein Grundstiicksdarlehen handelt. Das soll sich in
Zukunft dndern. Auch der Hiuslebauer wird dann besser vor einer Kiindigung seines Kredits geschiitzt.

o Nicht abtretbare Unternehmenskredite
Nach noch geltendem Recht kann ein Unternehmer mit seiner Bank nicht vereinbaren, dass die Forderung aus
seinem Darlehen nicht abgetreten wird. Diese Sonderregelung fiir Unternehmer soll nun gelockert und ihre
Situation verbessert werden: Auch Unternehmer sollen in Zukunft die Mglichkeit erhalten, nicht abtretbare
Darlehensvertrige mit ihren Kreditinstituten zu schliefen.

e Verschuldensunabhiingiger Schadensersatzanspruch bei unberechtigter Zwangsvollstreckung aus einer
volistreckbaren Urkunde
Bei Abschluss eines Kreditvertrages wird hiufig notariell vereinbart, dass der Darlehensnehmer sich wegen der
Forderungen aus dem Kreditvertrag der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwirft. Aus solchen sog.
vollstreckbaren Urkunden kann der Kreditgeber — z. B. bei einem Zahlungsriickstand des Darlehensnehmers —
unmittelbar vollstrecken. Ein Gericht muss den Anspruch vorher nicht {iberpriifen und ein gesondertes Urteil
(Vollstreckungstitel) dariiber erlassen. Die vollstreckbare Urkunde ist also selbst Grundlage der
Zwangsvollstreckung. Der Kreditgeber darf aber nicht aus einer vollstreckbaren Urkunde vollstrecken, wenn
der Darlehensnehmer seine Raten ordentlich zahlt. Betreibt der Kreditgeber trotzdem die Zwangsvollstreckung,
hat der Darlehensnehmer spiter grundsitzlich einen Schadensersatzanspruch gegen ihn. Das gilt nach dem
derzeit noch geltenden Recht aber nur, wenn den Kreditgeber ein Verschulden trifft, wenn er also zumindest
hitte wissen konnen, dass die Vollstreckung unzulissig ist. Nach dem Vorschlag von Bundesjustizministerin
Zypries soll es kiinftig nicht mehr auf ein Verschulden ankommen.

Das bedeutet: Der Darlehensnehmer, dessen Hausgrundstiick auf Betreiben der Bank oder eines
Finanzinvestors zu Unrecht zwangsversteigert wurde, kann seinen Schaden in Zukunft deutlich einfacher
ersetzt bekommen.

Im Deutschen Bundestag werden neben diesen Vorschldgen derzeit noch weitergehende Mafinahmen diskutiert. Bei den

. laufenden Beratungen wird ein angemessener Ausgleich zwischen dem Schutzinteresse des redlichen Darlehensnehmers

- und dem betriebswirtschaftlichen Interesse der Kreditinstitute zu finden sein. Es wird auch darauf zu achten sein, dass der
- freie Kapitalverkehr nicht zu stark eingeschrénkt wird.
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